1960 JURISPRUDENCIA

PRINCIPIO DE LEGALIDAD.—EL RECURSO GUBERNATIVO PUEDE IN-
TERPONERSE POR PERSONA QUE OSTENTE NOTORIAMENTE O
ACREDITE LA REPRESENTACION DEL INTERESADO; EN ESTE
CASO, EL. REPRESENTANTE ES UN VOCAL DEL COLEGIO DE AR-
QUITECTOS DE CATALURA, CUYA REPRESENTACION ORGANICA
NO CONSTA Y CUYA REPRESENTACION VOLUNTARIA, CONFERIDA
EN ESCRITURA DE PODER, ES INSUFICIENTE, PORQUE SE LIMITA
A UN DETERMINADO RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
Y AL OTORGAMIENTO DE PODERES A TAL EFECTO, SIN QUE
PUEDA ESTA SEGUNDA PARTE (OTORGAMIENTO DE PODERES)
INDEPENDIZARSE DE LA PRIMERA (RECURSO CONTENCIOSO-AD-
MINISTRATIVO) (RESOLUCION DE 26 DE ENERO DE 1988. «BOEs» DE 9 D&
FEBRERO DE 1988).

A) Antecedentes de hecho.—En la ejecucién de sentencia dictada en
los autos de juicio ordinario de menor cuantia ante el Magistrado-Juez
del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Gerona, promovido por el
Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia, se libré exhorto al Juzgado
de Primera Instancia de La Bisbal para que mediante mandamiento al
Registrador de la Propiedad de dicha localidad se practicase la anotacién
preventiva de embargo acordado sobre una finca edificable, perteneciente
al demandado don Martin Pla Rovira y a su esposa, por mitades indivisas
y con pacto de sobrevivencia.

Presentado dicho mandamiento judicial en el Registro, fue calificado
con la siguiente nota:

«Suspendida la anotacién preventiva de embargo que se interesa en el
precedente mandamiento por observarse en el mismo los defectos subsa-
nables siguientes:

1) No constar las circunstancias personales del demandado, conforme
al articulo 51, regla novena, del Reglamento Hipotecario.

2) No constar haberse dirigido el procedimiento contra la esposa del
demandado, que adquirid con €l la finca referenciada con pacto de sobre-
vivencia y, por tanto, interesada en el «problema, ya que un dia puede ser
propietaria Unica y, por tanto, le afectaran las declaraciones interesadas
de adverso sin haber sido parte en el procedimiento, y podria haber sido
vencida sin ser oida», como declaré la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de febrero de 1972 (1), de acuerdo con los articulos 61 y 62 de la Compi-
lacion vigente del Derecho cataldn. Y en su lugar, conforme a lo solicitado
en la adjunta instancia, se ha tomado anotacién preventiva de suspensiéon
-—de la anotacién de embargo—, por término de sesenta dias, en el tomo
2.295 del archivo, libro 36, de Cruilles, folio 239, finca nimero 1.384, anota-
cidén letra A; pero tan sélo sobre la mitad indivisa de la finca perteneciente
al demandado don Martin Pla Rovira, con sujecién a los efectos que pu-
dieran derivarse del citado pacto de sobrevivencia, denegiandose tal ano-
tacién sobre la restante mitad indivisa por constar inscrita a favor de doiia
Amalia Matés Lépez, persona distinta del demandado, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 20, parrafo segundo, de la vigente Ley Hipotecaria,
v 140, regla primera, de su Reglamento.

La Bisbal, 17 de abril de 1985.—El Registrador.—Firma ilegible.»

(1) Debe decir 23 de febrero de 1971,
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El Procurador don Jorge Solad Serra interpuso recurso gubernativo, en
representacion del Colegio Oficial de Arquitectos de Cataluiia, contra la
suspension de la anotacioén preventiva de embargo de la mitad indivisa
de la finca, perteneciente al demandado, considerando procedente la dene-
gacion de la anotacién de la restante mitad indivisa, perteneciente a su
esposa; dicha representacién la ostentaba en virtud del poder general
para pleitos conferido en nombre del Colegio, por don Enrique Xutgla Ruiz,
en escritura otorgada ante el Notario de Gerona don Antonio Palos el dia
30 de mayo de 1980, facultado para el otorgamiento en virtud de los
acuerdos de dicho Colegio, que segtin certificacion librada con fecha 27 de
mayo de 1980, por el Secretario del mismo, don Miguel Donada Gaja, con
¢l visto bueno de su Presidente, don Jorge Vilardaga Roig, son los siguien-
tes: Primero: Que en la reunion de la Junta de Gobierno de este Colegio
Oficial de Arquitectos de Catalufia se acordé lo siguiente: Se acuerada
imponer recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo del Ayunta-
miento de Olot de 4 de febrero de 1980, por el que se concedié licencia de
obras para una nave industrial sobre base de proyecto técnico suscrito
por Perito industrial, y facultar al Vocal de la Junta de Gobierno del COAC
v Presidente de la Delegacién de Gerona, don Enrique Xutgla Ruiz, para
que, en nombre y representacion de este Colegio, otorgue poderes nota-
riales para pleitos en favor de los Procuradores de los Tribunales de Bar-
celona y Madrid que estime oportunos. Segundo: Que celebradas eleccio-
nes para proveer cargos de la Junta de Gobierno de la Delegacién de
Gerona de este Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia, las cuales
tuvieron lugar el dia 15 de mayo de 1980, el Arquitecto don Enrique Xutgla
Ruiz fue elegido y proclamado para el cargo de Presidente de dicha Dele-
gacién, de conformidad con lo previsto en el articulo 34 de los citados
Estatutos de los Colegios de Arquitectos, cargo que ejerce en el dia de la
fecha. Y alegé:

Primero—En cuanto al primer motivo de la suspension: Que los requi-
sitos de la regla novena del articulo 51 del Reglamento Hipotecario se
exigen para las inscripciones extensas, a que se refiere el articulo 9 de la
Ley Hipotecaria, y no para las anotaciones preventivas; por otro lado,
se puede observar que la citada regla esta redactada pensando en ins-
cripciones de transmision de dominio, al aludir a las personas de las que
proceden los bienes y a los adquirentes. Que para las anotaciones preven-
tivas rige el articulo 72 de la Ley Hipotecaria, jerdrquicamente superior al
Reglamento, y mds concretamente, tratandose de anotaciones preventivas
de embargo, el parrafo segundo del citado articulo indica cuiles son las
circunstancias a cumplir, que se han cumplido plenamente en el manda-
miento para la anotacién de embargo, a cuyo respecto parte de la doctrina
considera esta regla poco feliz, ya que concede cierta laxitud formal al
asiento de anotacién, que puede carecer de alguna de las circunstancias
requeridas para la inscripcidn, si tales circunstancias no se contienen en
el titulo generador de la anotacidn.

Segundo.—En cuanto al segundo motivo de la suspensién: Que la Sen-
tencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de febrero de 1972, que exacta-
mente es del afio 1971, no es aplicable a este caso, ya que el actor no
pretendié declaraciones que afectaran a todos los propietarios de la finca,
sino solamente respecto al demandado. Que no es obstaculo a la respon-
sabilidad patrimonial universal del articulo 1.911 del Cédigo Civil el que
exista pacto de sobrevivencia y, en consecuencia, tal pacto no debe ser

12
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tampoco obstidculo a la anotacién de embargo en el Registro sobre la
mitad indivisa de la finca perteneciente al demandado, aunque no se haya
demandado a la esposa, la cual no es responsable de las deudas del mari-
do, de acuerdo con el citado articulo 1.911 y el articulo 7 de la Compilacién
catalana al regular el régimen econdémico conyugal de separacioén de bienes,
y ésta es la interpretaciéon recogida en la Sentencia de la Sala Primera
de la Audiencia Territorial de Barcelona, de fecha 5 de abril de 1974, y la
Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado, de
fecha 29 de diciembre de 1977.

El Registrador de la Propiedad de La Bisbal, en defensa de su nota,
alegé:

Que el poder otorgado por don Enrique Xutgld Ruiz, en nombre y re-
presentaciéon del Colegio Oficial de Arquitectos de Catalufia, lo fue para
interponer solamente recurso contencioso-administrativo contra un acuer-
do del Ayuntamiento de Olot, segiin se deduce de la certificacién que se
acompafia del citado Colegio Oficial, debiendo, en consecuencia, ser deses-
timado el Procurador nombrado por falta de legitimacién.

Que la interpretacién dada por el recurrente al articulo 72 de la Ley
Hipotecaria no es la correcta, como se deduce de los articulos 73, 74 y 75
de la citada Ley.

Que la cita doctrinal transcrita por el recurrente en apoyo de su argu-
mentacién no es completa ni exacto el sentido dado, ya que la misma doc-
trina dice que tratidndose de anotaciones de origen judicial es mayor el
grado de tolerancia legal, a tenor de lo dispuesto en el articulo 73 de la
Ley Hipotecaria; pero en el articulo 74 de la misma Ley se evita el que
los documentos que ordenen la anotacién se presenten desprovistos de los
maés esenciales requisitos, pues al Registrador no se le puede obligar a ex-
tender asientos nulos, v si aquellos requisitos se omiten, deberd suspender
o denegar, segiin los casos, la anotacién, y los interesados subsanar la
omisién mediante escrito presentado al Juzgado, al que corresponde la
definitiva resolucion.

Que el mandamiento ordena el embargo de la totalidad de la finca,
vy aun habiéndose pretendido la anotacién de sélo la mitad perteneciente
al marido deudor, tenia que haberse dirigido el procedimiento también
contra la esposa del demandado, en virtud de pacto de sobrevivencia,
segin doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de fe-
brero de 1971, y, en todo caso, haberle sido notificado, como declara la
Resolucién de la Direccién General de los Registros v del Notariado, de
fecha 29 de diciembre de 1977.

El ilustrisimo sefior Magistrado-Juez del Juzgado de Primera Instancia
nimero 2 de Gerona informé que no se pueden considerar defectos los
observados por el sefior Registrador, y debié de haberse practicado la
anotacién preventiva suspendida sobre la mitad indivisa de la finca perte-
neciente al demandado, y en apoyo de su postura cité el articulo 72 de
la Ley Hipotecaria; las Resoluciones de la Direccién General de los Regis-
tros v del Notariado de 8 de enero de 1912 y de 26 de marzo de 1909; los
articulos 7, 61 y 62 de la Compilacién catalana, y los articulos 1.440 y 1.911
del Cédigo Civil.

El Presidente de la Audiencia Territorial de Barcelona revocé la nota
del Registrador y ordend la anotacién preventiva suspendida, en base a ra-
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zones analogas a las aducidas por el recurrente, considerando suficiente
y bastante el poder con el que comparece el Procurador instante del
recurso.

Apelado el auto presidencial por el Registrador de la Propiedad de
La Bisbal e insistiendo éste en la falta de legitimacién del Procurador, asi
como en sus argumentos reflejados en el escrito de defensa de la nota,
y después de aducir a mayor abundamiento las Resoluciones de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de 9 de febrero y 19 de mayo
de 1917, de 24 de abril de 1918, de 5 de mayo de 1932 y de 29 de diciem-
bre de 1977, la Direccién General acordd revocar el auto apelado y decla-
rar inadmisible el recurso interpuesto por falta de legitimaciéon del re-
currente, sin entrar en el fondo del asunto debatido.

B) CoMENTARIO.—Aun cuando la resolucién recaida sélo aborda el pro-
blema de la legitimaciéon del Procurador recurrente, cuestién ésa que se
considera previa y, por tanto, determinante de la procedencia del recurso,
y unica en realidad sobre la que la Direccién General acaba pronunciin-
dose, el recurso planteado aborda cuestiones diversas que deberan ser
objeto de nuestro comentario, aun a riesgo de no tener el soporte que
implica un pronunciamiento sobre las mismas por parte del Centro Di-
rectivo. Tales cuestiones son, basicamente, las siguientes:

1. Respecto del embargo de la finca adquirida con pacto de sobre-
vivencia:

a) Si el hecho de no haberse dirigido la demanda contra el cényuge
del demandado (y titular segun el Registro de una mitad de la finca) es
causa suficiente para denegar la anotacién ordenada sobre dicha mitad.

b) Si el hecho de haber adquirido cada uno de los cényuges (el deman-
dado y su consorte) una finca con pacto de sobrevivencia implica, para
poder practicarse una anotacién preventiva de embargo sobre la mitad
indivisa de aquél, que se haya dirigido también la demanda contra su
consorte, que simplemente se haya notificado al cényuge del demandado
la existencia del procedimiento o si, por el contrario, la anotacién puede
practicarse sin necesidad de que se demande o, en su caso, notifique el
procedimiento al cényuge del demandado.

22 Respecto de los requisitos que debe contener el mandamiento: si
¢l hecho de no constar en el mismo las circunstancias personales del de-
mandado es causa para suspender la practica de la anotacién de embargo
que se ordena.

3* Respecto de la legitimacién activa para interponer el recurso, cual
deba ser la vinculacidn entre representante y representado para que aquél
pueda interponer el recurso en nombre de éste.

Veamos todas estas cuestiones:

12 Posibilidad de embargo de una finca adquirida por los conyuges
con pacto de sobrevivencia.

Cualquier comentario que verse sobre la problematica que presenta la
institucién catalana de la compraventa con pacto de sobrevivencia suele
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destacar la limitacion de los estudios sobre dicha institucién, regulada
hoy en los articulos 61 y 62 de la Compilacién (2), a pesar de la raigambre
que ésta tiene en Catalufia (3).

Sin lugar a dudas, uno de los puntos mas vidriosos que presenta la
regulacion legal de la institucién que nos ocupa es el que hace referencia
a las cuestiones de responsabilidad que puedan afectar a la cosa comprada
por deudas contraidas por uno de los cényuges (sean éstas privativas
o familiares —que también las hay en el régimen de separaciéon de bie-
nes—) y, por consiguiente, a las cuestiones derivadas de una posible actua-
cién judicial contra dicho bien. Cabe, por tanto, preguntarse varias cosas:
¢Debe ordenarse el embargo sobre toda la finca o sélo sobre la porcién
indivisa del deudor? ¢Debe dirigirse la demanda contra el deudor sola-
mente, contra éste notificandose el procedimiento a su consorte o, por
contra, debe dirigirse contra ambos? Porque si no hay duda respecto de
la prohibicidén que afecta a ambos cényuges de enajenar o gravar unilate-

(2) La bibliografia es bastante extensa al respecto. Ademds de las obras generales de Derecho
cataldn, como bibliografia especifica mds importante puede citarse la siguiente:

— CABRERA HERNANDEZ: «El contrato de compraventa con pacto de sobrevivencia», en Rewvista
Juridica de Cataluiia, 1966, pigs. 37 y sigs.

-~ CALVO SORIANO: «Adqulsxcnones con pacto de sobrevivencia», en Revista de Derecho Privado.
1952, pégs. 361 a 392.

— CARRETERO GARCiA: «Comentario a la Resolucién de 29 de diciembre de 1977», en Comentarios
a las Resoluciones de la DGRN publicados en la «Revista Critica de Derecho Innobiliarion
durante los afios 1969 4 1982, Madrid, 1987, péags. 937 y sigs.

-~ «Encuesta sobre el llamado pacto o cldusula de sobrevivencia», en La Notaria, 1967, pigs. 11
y 12, v «Resultado de una encuesta», en la misma revista, 1968, pgs. 1 a 10,

— LALINDE ABADiA: «Regimenes comunitarios en la Compilacién de Derecho Civil Especial de Ca-
talufia», en Revista Juridica de Cataluria, 1966, pag. 347

—- (’CALLAGHAN MuRoz: «La compraventa con pacto de sobrevivencia», en Revista Juridica de
Catalusia, pdgs. 155 y sigs., vy «De las compras con pacto de sobrevivencia», en Comentarios
al Cddigo Civil y Compilaciones forales, tomo XXVII, vol. 2.

—- PorcioLEs COLOMER: «Régim econdmic-familiar al Baix Urgell i Segridn, en Conferéncies sobre
varietats del Dret civil catald, Barcelona, 1934.

-~ Puic FErrIOL: «Cdémputo de la legiuma» en Revista Juridica de Catalufia, 1971, pags. 535 y sigs.

-~ VALLET DE GoYTIsoLo: «La compraventa por mitades indivisas y con pacto de sobrevivencia. Su
naturaleza juridica y su eficacia en el Derecho comin y en el foral cataldn», en Revista de
Derecho Privado, 1944, pdgs. 708 a 727; «Teologia y dogmdtica de la compraventa con pacto
de sobrevivencia», en La Notaria, 1946, pdgs. 362 a 393, y «Las compraventas con pacto de
sobrevivencia en el Derecho catalin», en Revista Juridica de Catalusia, 1955, pégs. 291 a 314.

-~ VIRGILI SoRRIBES: «Compraventa con pacto de supervivencia cuando existe asociacién de com-
pras y mejoras entre Jos cényuges compradores», en La Notaria, LXXX, pig. 333.

(3) Esta institucién catalana ha sido calificada de viva y frecuente por la mayor parte de la
doctrina que se ha ocupado de ella, bdsicamente en el Ampurddn, y, en general, en la provincia de
Gerena, segn se dedujo de una encuesta publicada en la revista Lz Notaria (cfr. bibliografia publi-
cada en la nota 1). Mds recientemente, con motivo del «Simposi de Dret Civil de Catalunya», celebrado
en 1985 al complirse el veinticinco anivetsario de la Compilacién (cfr. los trabajos publicados por la
Consellerfa de Justicia, Barcelona, 1985), el Colegio de Abogados de Barcelona emitié un informe
seglin el cual el pacto de sobrevivencia «es una de las instituciones mds vivas de la Compilacién»,
que en algunas comarcas —como Osona— «se ha convertido en una cldusula habitual de las compra-
ventas», constatdndose que se usa «espemalmente por los miembros de las capas sociales con pocos
recursos». En opinién de algunos letrados —segiin constata el informe—, dicha figura deberia tener
una mds extensa regulacxon siendo conveniente que se extendiera a la mayor parte de las compras
de bienes familiares: as{, el automdvil, las obras de arte, el domicilio de Ia familia, etc. Constatan,
ademds, los abogados la ‘necesidad de regular mds exhaustivamente algunas cuestiones, como la posibi-
lidad de embargo de los bienes adquiridos con pacto de sobrevivencia (tema éste objeto de la reso-
lucién que nos ocupa), asi como la renuncia del pacto en vida de los otorgantes, de la misma manera
que convendria clarificar la incidencia de los pactos de sobrevivencia sobre la herencia.

En el informe emitido por los Registradores de la Propiedad de Cataluia sobre dicha institucidn
puede constatarse una vigencia nitida de este tipo de compras con pacto de sobrevivencia, por mds
que el 552 por 100 de los encuestados las considera como poco frecuentes {asi se pronunciaron
hidsicamente los Registradores con ejercicio en Barcelona, Mataré, Manresa, Cerdanyola del Vallés,
Montblanc, Sant Feliu del Llobregat, Sort i Terrassa), frente a un 39,6 por 100 que las consideran
frecuentes, !legando a afirmar algunos que en ciertas comarcas ésta es la manera mds frecuente de
adquirir los cényuges, si bien unos y otros reconocen que se trata de una «institucién viva y aceptada,
de impulsa generalmente notarial». El 5,2 por 100 no contestaron la pregunta y ninguno constaté que
tales compras fueran desconocidas.
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ralmente su derecho (art. 62, 1.°), mucho mas dudoso es que tal prohibicién
se extienda a las ventas forzosas, ya que, sin duda, no habrda querido el
legislador que dicha institucién implique un seguro refugio para las ac-
tuaciones en fraude de acreedores.

La compraventa con pacto de sobrevivencia es un contrato de compra-
venta por el cual los compradores, pagando por mitad, adquieren un bicn
conjuntamente, pactando que a la muerte de uno de ellos quede en pro-
piecdad exclusiva del sobreviviente (O’Callaghan). Dicha institucién soélo
puede darse entre cényuges que estén casados en régimen de separacién
de bienes, que no hayan otorgado heredamiento a favor de los contra-
ventes o heredamicnto puro a favor de sus hijos nacederos, y ha de prac-
ticarse en el propio titulo de adquisicién (art. 61).

Quizd nos sea imprescindible para encontrar una solucién a los pro-
blemas presentados observar primero cual sea la naturaleza juridica de
dicha institucién catalana. Frente a ciertas opiniones que la configuraban
como una donacién mortis causa (SAGUER v OLIVERT), una donacidn entre
esposos (PORCIOLES), un supuesto de sucesidn contractual (LALINDE) o un
pacto capitular (CALvo SORIANO), VALLET DE GOYTISOLO llegd a la conclusion
dc que estAbamos ante un negocio inescindible y tnico a través del cual
los compradores adquieren una propietas at temipus sometida a una con-
dicién de juego a la vez suspensivo y resolutorio: cada uno de los cédnyuges
adquiere una mitad indivisa bajo la condicién resolutoria de premorir y la
otra mitad pendiente de condicién suspensiva de sobrevivir. La Resolucién
de 29 de diciembre de 1977, en el considerando segundo, alude a esta tesis,
si bien cita también muchas otras, basicamente la que ve en dicho pacto
una institucién sucesoria semejante a un heredamiento mutual que estu-
viese limitado tan sélo al inmueble o inmuebles comprendidos en el pacto,
o las que lo conceptian como donacién, aduciendo el tratamiento que,
como tal, tiene en la legislacién fiscal entonces (y ahora) vigente.

O’'CALLAGHAN entiende que estamos ante dos negocios juridicos inde-
pendientes que dan lugar a una comunidad, Unica en nuestro Derecho,
con especialisimos efectos juridices. Para dicho autor, la naturaleza del
pacto de sobrevivencia que —como negocio independiente— se adjunta al
de la compraventa, es la de un negocio juridico oneroso (puesto que las
declaraciones de ambos cényuges implican una evidente contraprestacién
entre si) y aleatorio (puesto que el riesgo de morir o de sobrevivir es
bilateral), que da lugar a una comunidad especial respecto del bien adqui-
rido entre los cényuges. Dicha comunidad la califica de germénica en mano
comun (zur gesammte Hand), puesto que, sin perjuicio de que el bien sc
adquiere por mitades («por cuotas iguales» —dice el art. 61—), en realidad
dicha cuota no se corresponde exactamente a la romana, ya que mas que
una cuota propiamente dicha, lo que cada cényuge adquiere es una parti-
cipacién igual en la propiedad. Cierto es que a pesar de la terminologia
ordinariamente empleada en el pacto (la mas comun es la que se refiere
a la adquisicién «por mitades indivisas y para el sobreviviente de los dos a
solas»), lo cierto es que ninguno de los cényuges puede por si solo y por
separado disponer del bien (art. 62, 1), ni de su cuota (art. 62, 2), ni pedir
la divisién (art. 62, 3), ni renunciar a los derechos (parrafo final), sino, en
todo caso, conjuntamente, en mano comuin, los dos cényuges.

A partir de ahi parece claro que al fallecimiento de uno de los cényuges
su propiedad no se transmite en realidad al otro, sino que —como apunta
O’CALLAGHAN—, «por razdn del pacto de sobrevivencia, la titularidad com-
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partida del derecho de propiedad se convierte en titularidad exclusiva».
El cényuge sobreviviente simplemente amplia su titularidad —hasta en-
tonces compartida— para hacerla exclusiva.

Un solo problema —aunque grave— parece afectar a esta tesis: el deri-
vado del tltimo parrafo del articulo 61, que afecta los bienes comprados
por ambos cényuges con pacto de sobrevivencia a la herencia del pre-
muerto para el pago de las legitimas. En efecto, la tesis sostenida por
VALLET sefialando que la parte del precio pagada por el cédnyuge premuerto
habia de ser tomada en cuenta para computar la legitima que afectara a su
herencia, fue recogida por el texto de la Compilaciéon al objeto de que
dicho pacto no burlase el juego de la Ley Hac edictali o que se perjudica-
ran los derechos legitimarios de los hijos (CONDOMINES I FAus). A pesar
de ello, la doctrina actual se muestra muy en contra de esa decision del
legislador de afectar tales bienes al pago de legitimas. Asi, PUic FERRIOL
ha sefialado que la decisién de computar la adquisicién del premuerto en
su herencia para los efectos del célculo de legitima no constituye acierto
alguno. Para el citado profesor catalan, tal afectacién ha desnaturalizado
una institucién que —ligada indisolublemente al sistema de separacion
de bienes— «debia de configurarse como un beneficio vidual derivado de la
organizaciéon econémica de la familia catalana», adquisicién que «no debe
asimilarse sin mds a las donaciones porque en aquellas adquisiciones no
aparece clara la causa gratuita», y segun el articulo 129, 1, de la Compi-
lacién, sélo han de computarse para el calculo en la legitima las donacio-
nes otorgadas por el causante. Y concluye indicando Puic FERRIOL que
«el designio tan claramente expresado en el articulo 61, 1, de mitigar con
este pacto las consecuencias del régimen de separacion de bienes deberia
ser argumento suficiente para excluir la participacién del premuerto de
toda computacién de su herencia para el cdlculo de la legitima, puesto
que tal participacién en ningtin momento llega a formar parte del relictum
si por el solo hecho de abrirse la sucesién tal participacién la adquiere
automdaticamente el sobreviviente; ni, por otra parte, existe base alguna
para sostener que haya de agregarse al relictum como si se tratara de una
donacién, pues lo que habria, en todo caso, es una adquisicién derivada
del régimen econémico conyugal de separacién de bienes o un beneficio
provinente de un contrato aleatorio en el que ambas partes habian corrido
parecido riesgo y por ello con una causa asimilada a la onerosa».

A pesar de tales opiniones —suficientes para mantener la vigencia de
la tesis antes defendida respecto de la naturaleza juridica de la institucién,
lo cierto es que de lege data, €l parrafo final del articulo 61 es claro y hay
que afectar los bienes a la legitima como formando parte del donatum,
va que —aun cuando ello repugna juridicamente— a estos efectos debe
conceptuarse como donacién. Donacién que, en su caso, podra reducirse
por inoficiosa (4).

Pues bien, aun aceptando que los bienes adquiridos con pacto de so-
brevivencia quedan afectados al pago de las legitimas, entendemos que
tales bienes se adquieren por ambos cényuges en el momento de la com-

{4) Una de las cuestiones que se proponian en la encuesta a los Registradores catalanes era la de
si en la pridctica registral se afectaba o no a los derechos legitimarios del cényuge viudo la mitad
del bien edquirido como consecuencia del pacto de sobrevivencia. El 36 por 100 de los encuestados
consideré que si debia afectarse registralmente la adquisicién de la indicada mitad indivisa a los
derechos legitimarios de los hijos, pero un 19 por 100 entendié que ello no era procedente, ya que
el artfculo 15 de la Ley Hipotecaria se refiere tan sélo a los bienes hereditarios, y estos bienes adqui-

ridos por pacto no lo son, sino que deben considerarse como parte del donmatum. Un 19 por 100 no
contesté a la pregunta formulada.
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praventa seguida de la tradicién, real o ficticia, del bien, determinando
tan sélo el pacto una comunidad especial entre ellos que debe configu-
rarse como germadnica, puesto que si bien se habla de cuotas (y en la
practica se inscribe «por mitades indivisas»), la cldusula del pacto («...y
para el sobreviviente de los dos a solas» u otra parecida) desnaturaliza
lo que podria ser una comunidad romana, ya que no hay en realidad una
adquisicion posterior de la otra mitad por el sobreviviente, sino una
simple ampliacion de su titularidad anterior y, ademas, cada uno de los
conyuges en vida del otro estard desprovisto de todo lo que configura el
nucleo de facultades inherentes a la copropiedad romana: en efecto, 1o
podra ejercitar la actio communi dividundo, ni tendra tampoco la facul-
tad de disponer libremente de su propia mitad, ni tan sélo de renunciar
al pacto (5).

Asi las cosas, cabe abordar ya las dos cuestiones que afectan a la
problematica suscitada (y no resuelta) en el recurso acerca de las reso-
luciones judiciales que ordenen la anotacién preventiva de embargo sobrc
un bien adquirido con pacto de sobrevivencia, y basicamente las dos si-
guientes:

1.~ Si el hecho de no haberse dirigido la demanda contra el cédnyuge
del demandado (y titular segtn el registro de una mitad de la finca adqui-
rida con dicho pacto) es causa suficiente para denegar la anotacién orde-
nada sobre dicha mitad.

22 Si el hecho de haber adquirido cada uno de los cényuges (el de-
mandado y su consorte) una finca con pacto de sobrevivencia implica,
para poder practicar una anotaciéon preventiva de embargo sobre la mitad
indivisa de aquél, que se haya dirigido la demanda contra su consorte,
que simplemente se le haya notificado la existencia del procedimiento,
o si, por el contrario, la anotacién puede practicarse sin necesidad de que
se demande ni, en su caso, notifique el procedimiento al cényuge del
demandado.

La respuesta a la primera cuestion parece no ofrecer duda alguna. El
principio de tracto sucesivo, recogido en el articulo 20 de la Ley Hipote-
caria, ordena, en efecto, a los Registradores, con caracter general, denegar
la inscripcién de aquellos titulos en los que resulte inscrito el derecho
a favor de persona distinta de la que otorgue la transmisién o gravamen,
v en ¢l mismo sentido se muestra el articulo 38 de la Ley, al recoger uno
de los aspectos del principio de legitimacién en sus dos primeros apar-
tados y establecer en el tercero el sobreseimiento de todo procedimiento de
apremio sobre aquellos bienes que consten inscritos a favor de persona
distinta de la que se decretd el embargo, salvo que se hubiere dirigido la
accion contra ella en concepto de heredero del que aparece como duefio
cn el Registro, concretando el articulo 140, 1, del Reglamento Hipotecario
la actuacién denegatoria o suspensiva del Registrador en el supuesto

(5) La Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1971, tratando este problema. dejd
claro que «Jos bienes asi adquiridos no pueden ser cnajenados ni gravados sino por acuerdo de
ambes  cdnyuges, v ninguno de ellos podrd transmitir a tercera persona su derecho sobre la cosa
comprada v deberd mantener necesariamente la indivisién de lo adauirido, aparte lo establecido en el
narrafo final de dicho articulo 62 sobre la renuncia». Concreta dicho pdrrafo final que la renuncia
@ los derechos que sobre la cosa comprada pucdan corresponder al sobreviviente sdlo serd eficaz si
hohi sido convenida por ambos cényuges reciprocamente o cuando, premuerto uno de ellos, renuncic
¢l gue sobreviva.
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concreto de que el asiento solicitado sea una anotacién preventiva de
embargo.

Dicha doctrina, reiteradamente expuesta por la Direccién General de los
Registros y del Notariado (cfr., entre otras, las Resoluciones de 6, 10 y 19
de noviembre de 1981), no ofrece dudas y asi fue entendido por el re-
currente en el caso que nos ocupa, el cual, en la interposicién del recurso
gubernativo, consideré procedente la denegacién de la anotacién sobre la
mitad indivisa perteneciente a la esposa del demandado, denegacién que
seria procedente tanto si consideraramos que el conyuge del demandado
carece de derecho alguno sobre la mitad de su consorte en vida de éste
(postura extrema que no creemos defienda nadie), como en el caso mas
radicalmente contrario (el que ve en la compraventa con pacto de sobre-
vivencia una dualidad de negocios que configuran una comunidad germa-
nica o en mano comun), ya que siendo cada cényuge, en este caso, cotitu-
lar de una participacién igual a la de su consorte (quotenteilung), ésta no
puede serle embargada sin que el procedimiento se dirija también contra él.

Pero el problema surge cuando se trata de dilucidar si la cuota del cén-
vuge deudor puede ser embargada sin dirigir el procedimiento también
contra su consorte, titular de la otra mitad de la finca.

Parece claro que dada la especial naturaleza de comunidad que, desde
el momento de la adquisicién del bien, se produce entre ambos cényuges,
prescindir en absoluto del no deudor y, por tanto, no demandarle o no no-
tificarle, como minimo, la existencia del procedimiento produciria una
indefensién que no puede aceptarse, maxime cuando adjudicada la finca
a un tercero, el pacto va a desaparecer y, por tanto, la expectativa de
adquirir (o consumar la adquisicién de) la otra mitad de la finca.

En la Resolucién de 29 de diciembre de 1977, la Direccién, dando por
supuesto el silencio de la Compilacién y la insuficiencia de la doctrina
y la jurisprudencia para enfocar el caso, y dando también por supuesto
que la Compilacién no ha podido querer sustraer las fincas compradas
con pacto de sobrevivencia a la accién de los acreedores impagados, en-
contré una solucién adecuada en la dada por la jurisprudencia registral
al supuesto de la ejecuciéon de los bienes gananciales, considerando que
en estos supuestos «se produce una situacién paralela a la existente en la
sociedad de gananciales, en donde tal cuestién suscité numerosas polémi-
cas, dio lugar a una copiosa jurisprudencia, que termindé por aclarar que
el articulo 1.413 del Codigo Civil se referia sélo a las enajenaciones volun-
tarias, y que en las forzosas como consecuencia de obligaciones contraidas
por el cényuge administrador en uso de sus facultades legales, bastaba la
notificacién del procedimiento al otro en base a la interpretacién del ar-
ticulo 144 del Reglamento Hipotecario, solucién que es la mas adecuada,
v que tiene todavia un mayor fundamento si cabe en esta institucidén tipi-
camente catalana, dado el caricter privativo de los bienes adquiridos,
en el que cada titular tiene el disfrute y administracién con total indepen-
dencia del otro, por lo que deben responder de las obligaciones que han
contraido sus propietarios» (6).

Es evidente, pues, que no puede despreciarse en modo alguno la tesis

{6) En la encuesta a que nos hemos referido, se preguntaba a los Registradores catalanes si se
admitia v de qué manera el embargo de la mitad de la finca adquirida con pacto de sobrevivencia por
deudas de un solo consorte. La cuestién es, por lo visto, dificil porque un 25 por 100 de los encues-
tados deja de responderla, y frente a un 6,9 por 100 que manifiestan oponerse a la prictica de tales
anotaciones, el 67.2 por 100 declaran practicarlas afirmando que, como norma general, exigen, de
acuerdo con la jurisprudencia, la notificacidén del procedimiento al otro consorte.
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de que el pacto no sustrae los bienes asi adquiridos a la accién de los
acreedores y que, por tanto: 1° La mitad indivisa de un bien sujeto a un
pacto de sobrevivencia entre esposos puede ser objeto de embargo y, en
su caso, de adjudicacion a un extrafio por obligaciones contraidas por el
cényvuge propietario. 2.° Que, caso de consumarse la adquisicién, se extinguc
¢l pacto de sobrevivencia, como establece la Resolucién de 29 de diciembre
de 1977.

Pero ello no es todo. Una resolucién mucho més antigua, la de 24 de
diciembre de 1918, vers6é sobre un caso de interés para el tema que nos
ocupa. Dos céonyuges compraron entonces una casa en Figueras por mitad
v pro indiviso entre ellos y para el sobreviviente de los dos por entero.
El marido habia sido anteriormente declarado insolvente a efecto de las
responsabilidades pecuniarias dimanantes de un procedimiento penal en
¢l que resulté procesado. Llegada la compra a conocimiento de la Audien-
cia de Gerona, ésta remitié al Juzgado de Instruccién de Figueras, ramo
de responsabilidades pecuniarias dimanantes de aquel procedimiento, para
que trabase embargo sobre «todos los derechos que tuviese sobre la finca
comprada» el procesado, mds tarde marido comprador. El Registrador
denegé la anotacién del embargo porque estando inscrita la finca a nom-
bre del embargado y de su mujer con la condicién de que pertenezca
totalmente y, en definitiva, al sobreviviente, no puede, hasta la muerte
de cualquiera de ellos, afirmarse a cual de los dos pertenece ni por mitad
ni por entero.

La Direccién, en tres Considerandos, resolvié entonces en favor de la
practica de la anotacién solicitada sobre la mitad indivisa pertenecientc
al marido en la actualidad, «aunque sujeta a la condicién resolutoria
resultante del pacto y sobre la mitad correspondiente a su mujer en
cuanto la misma condicién funciona como suspensiva a favor del ejecu-
tado», porque los derechos pertenecientes al marido sobre ambas mitades
de la finca, cualquiera que sean las limitaciones vy ampliaciones produ-
cidas por la existencia de la condicién resolutoria, forman parte del patri-
monic del ejecutado y estan afectas al pago de sus obligaciones particu-
larcs, pudiendo en consecuencia embargarse.

Dicha Resolucién deja clara, pues, no sélo la posibiildad de trabar
cmbargo sobre la mitad indivisa del cényuge deudor, sino también la
manera de configurarse éste. Pero nos queda sin resolver si la demanda
debe dirigirse contra ambos cényvuges (aun cuando lo que se pretende
sea embargar la mitad indivisa de la mitad de la finca perteneciente al
demandado).

Tirso CARRETERO criticd va con dureza la tesis de la Direccién General
dc los Registros v del Notariado que justificaba la practica de la ano-
tacién cuando se hubiese notificado el procedimiento al cényuge del de-
mandado por cuanto daba la sensacién de sentar una doctrina unitaria
v general aplicable a todos los supuestos de ejecucidn judicial contra
bienes comprados por cényuges catalanes conjuntamente y con pacto dc
sobrevivencia. Y es que, en efecto, las deudas pueden implicar situaciones
muy diversas: «Unas veces —decia Tirso CARRETERO— el acreedor sera
anterior a Ja compra y otras posterior, unas veces reclamara deudas fami-
liares o conyugales, que también existen en el régimen de separacion,
otras privativas; unas veces puede interesarle ocasionar la ruptura del
pacto de sobrevivencia para ejecutar la mitad indivisa ordinaria o incon-
dicionada, v otras, dadas las circunstancias de edad o salud de los cén-



1970 JURISPRUDENCIA

yuges, puede encontrar madas beneficioso el embargo y ejecucion de los
derechos condicionales del cdényuge deudor, probable supérstite».

Hemos visto, en efecto, que seria absurdo pretender que, amparandosc
en el pacto, se burlaran derechos de acreedores, pero podria muy bien
darse la situacién contraria, a saber, la del cényuge que, fraudulenta-
mente, quiere resolver el pacto y, confabulandose con un tercero, se alla-
na a una demanda efectuada por éste en base a una deuda en realidad
inexistente. Y es que, como sefialara ya TiRso CARRETERO, el cényuge bene-
ficiario del derecho de acrecer por sobrevivencia, acaso no deba ser de
peor condicién que la otorgada al heredaritario frente a los actos de dis-
posicion del heredante en fraude del heredamiento conforme al ultimo
apartado del articulo 75 de la Compilacién, y no es seguro que la notifica-
cién del embargo sea solucién oportuna y no ya demasiado tardia.

Creemos, por ello, que la soluciéon adoptada por la Direccién General
de los Registros y del Notariado en la Resolucién de 29 de diciembre de
1977 no puede generalizarse como definitiva, ya que el pacto de sobre-
vivencia representa muy posiblemente uno de los claros supuestos de
litis consorcio pasivo necesario entre los dos conyuges. La Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1971 (invocada por el Registrador
en el Dictamen emitido en defensa de su nota) nos parece decisiva al res-
pecto. Dicha sentencia versé sobre un caso de demanda contra dos her-
manos cntablada por otro en peticién de rendicidén de cuentas de un nego-
cio v de rentas de un piso. Uno de los hermanos demandados lo era como
titular de una mitad del piso y del negocio, pero ddndose ademés la cir-
cunstancia de que el mismo habia adquirido por compra con pacto de
sobrevivencia con su esposa la totalidad del inmueble en el que estaba
el negocio y el piso. El Juzgado estimé excepcion dilatoria de defecto
legal en el modo de proponer la demanda; la Audiencia revocd la Sen-
tencia de Primera Instancia, estimando en parte la demanda; pero el
Tribunal Supremo advirtié la infraccién de litis consorcio pasivo necesario
por no haberse demandado a la esposa, que un dia puede llegar a ser
propietaria tnica, afirmando que los articulos 61 y 62 de la Compilaciéon
deben tener una més rigurosa defensa procesal en favor de la mujer que
dentro del Derecho comtn, cual se deduce del segundo de ecllos, que
esta indicando la necesidad de una defensa auténoma en el proceso por
parte de los cényuges.

Por ello concluimos, con O'CALLAGHAN, gue «la comunidad germana
que ambos cényuges tienen sobre el bien, en virtud de la cual han dc
actuar juridicamente en comiin, hace necesario que un proceso que a ella
se refiere (es decir, a la comunidad al bien, o a efectos juridicos de uno
v otro) debe tener como partes a ambos conyuges, v si bien en casos
de comunidad (incluso la de coherederos que también se considera ger-
mana) el Tribunal Supremo admite que uno solo de los comuneros ejer-
cite acciones favorables a la comunidad, lo cual se refiere al litis consor-
cio activo, en cuanto a la parte demandada (litis consorcio pasivo) es
absolutamente necesario que toda accién dirigida contra la comunidad,
sobre el bien adquirido por compraventa con pacto de sobrevivencia
o sobre alguno de los aspectos juridicos de la misma, sea formulada
contra todos los miembros de la comunidad, es decir, contra los dos
cényuges, pues cualquier resolucién que recayera en el proceso afec-
taria a ambos por la naturaleza de dicha comunidad, y no cabe pensar
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en esta comunidad germana en una resolucion quce afectara a uno sin
alcanzar al otro de los cényuges» (7).

2. Requisitos que debe contener el mandamiento: ¢Cabe suspender
la prdctica del asiento de anotacion preventiva de embargo por no constar
¢t el mandamiento las circunstancias personales del demandado?

El articulo 30 de la Ley Hipotecaria declara nulas las inscripciones
de los titulos inscribibles si en ellas se omite o se expresa con inexac-
titud sustancial alguna de las circunstancias comprendidas en el articu-
lo 9, sin perjuicio de lo establecido en la Ley sobre la rectificaciéon dc
crrores. Y el articulo 51, 9.°, del Reglamento Hipotecario exige hacer cons-
tar en la inscripcion la persona «de quien procedan los bienes y derechos
que sc inscriban», especificando «su nombre y apellidos, estado civil v
lugar de que sea vecino, asi como su mayoria de edad o el nimero de
afios, si no hubiera alcanzado aquélla». Ello con caracter obligatorio,
puesto que el mentado articulo 51, 9., afiade que «también se hara cons-
tar la profesién, domicilio y nimero del documento nacional de identidad,
si constaren del titulo...», articulo que debe su redaccidén actual a la
reforma efectuada mediante el Real Decreto de 12 de noviembre de 1982,
¢l cual —cuando menos en el articulo que nos ocupa— ha venido a refor-
var los «detalles personales» que las inscripciones deben contener. Ocurrc
no obstante que el articulo 72 de la Ley Hipotecaria, después de exigir
que las anotaciones preventivas contengan las circunstancias que se exi-
gen para las inscripciones, afiade que ello serd «en cuanto resulten de los
titulos o documentos presentados», 1o que parece dar cierta laxitud for-
mal al asiento de anotacién, laxitud que corroboran algunas Resolucio-
nes: asi la de 26 de marzo de 1909, segiin la cual «no constituye defecto
hipotecario la falta de expresién de la vecindad de las personas a quienes
haya de afectar la anotacién»; o la de 8 de enero de 1912, en la que se
declara anotable un mandamiento de embargo por débitos de contribu-
ciones, aunque no se exprese en aquél el estado civil del deudor. La
Resolucién de 28 de marzo de 1969, en cuvo considerando sexto se aduce
precisamente esta flexibilidad que comentamos, concluye que carece de
trascendencia la no constancia de la profesién del demandado en el man-
damiento, asi como tampoco de su estado civil, que va aparecian en los
libros registrales, tesis que sustenta igualmente la de 13 de julio de 1971,
por més que en el supuesto considerado por esta ultima advierte la Di-
reccién General que la demanda se habia dirigido contra la tinica persona
legitimada para ser demandado, lo que atentia considerablemente el al-
cance de la tesis de la flexibilidad v el objetivo que, con la constancia
de las circunstancias personales, persiguen la Ley vy el Reglamento Hipo-
tecarios.

Adn asi, es dudoso que el Registrador no pueda suspender la practica
de la anotacién por defecto subsanable cuando a su juicio no consten
en el mandamiento las circunstancias personales que permitan identificar
al demandado, e incluso aquellas otras que, aun cuando no sean esen-
ciales para su identificacién, coadyuvan a perfilar la identidad de su
persona y que puedan ser de utilidad en algiin momento. Y ello por
varias razones: 1°) Porque la ultima reforma del Reglamento Hipote-
cario ha tendido a reforzar —como ya se ha dicho— el conjunto de
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circunstancias que, respecto de la persona del titular del derecho ins
crito, han de hacerse constar en el asiento correspondiente. Y 2.*) Por
cuanto, si bien es cierto que para las anotaciones de tipo judicial, el
grado de tolerancia legal es mayor, no puede obligarse al Registrador
a extender asientos sobre los que pueda pender un posible vicio de nuli-
dad y el articulo 75 de la Ley deja claro que la anotaciéon preventiva
serd nula cuando por ella no pueda venirse en conocimiento de la finca,
del derecho anotado, de la persona a quien afecte la anotaciéon o de la
fecha de éste», arbitrandose en el articulo 74 un procedimiento sencillo
para que se consignen las circunstancias esenciales para provocar la va-
lidez de la anotacion cuando éstas no estén recogidas en el titulo des-
tinado a provocarla. Corresponde, pues, al Registrador, en el ejercicio
de su funcién calificadora, sefialar si el mandamiento contiene o no to-
das las circunstancias personales necesarias para la futura validez del
asiento (que son, en principio, las del articulo 9 de la Ley y del articu-
lo 51, 9°, del Reglamento Hipotecario), debiendo suspender la practica
del mismo para su subsanacién cuando falten algunas de ellas, si se
consideran esenciales para la identificacién del demandado, subsanacion
que es lo suficientemente sencilla como para poderse practicar dentro
de la vigencia del asiento de presentacién sin que el titulo presentado
pierda su rango registral.

3* Requisitos de legitimacion para interponer el recurso gubernativo:
¢Basta para legitimar la actuacion del representante la existencia de un
poder otorgado para la interposicion de otro recurso (em este caso umn
recurso contencioso-administrativo) que nada tiene que ver con el asunto
que ha provocado posteriormente la decision de recurrir gubernativamen-
te contra la calificacion del Registrador?

La dGltima cuestién que debe sefialarse en el comentario a esta Reso-
lucién, y unica en realidad abordada por la Direccién General de los
Registros y del Notariado, es la que afecta a la legitimacién activa para
interponer el recurso gubernativo, cuestién esta que, al ser previa a to-
das las demads, impide entrar en el fondo del asunto (art. 119 RH). La
Resolucién comentada alude al articulo 112 del Reglamento Hipotecario,
conforme al cual el recurso gubernativo puede ser interpuesto, ademads
de por el Fiscal v el Notario en los casos respectivos, por la persona
individual o juridica interesada en el asiento, si bien cuando se actta
a través de representante es preciso que éste ostente notoriamente o acre-
dite «en forma auténtica la representacién legal o voluntaria» para estc
objeto. Tratdndose de Corporaciones publicas, el recurso debe ser inter-
puesto por sus correspondientes érganos o representantes, que deberan,
en este ltimo caso, tener poder especial al efecto.

En el caso que provocéd el recurso que comentamos, el Procurador
recurrente actuaba con poderes otorgados por el Vocal de la Junta de
Gobierno del COAC v Presidente de la Delegacién de Gerona que, a su
vez, los habia otorgado como consecuencia de haber acordado la Junta
del COAC interponer un recurso contencioso-administrativo contra una
determinada licencia municipal que nada tenia que ver con el asunto que,
posteriormente, provocd el recurso gubernativo. Cierto es que en el citado
poder se comprendia la facultad de interponer, en su caso, recursos gu-
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bernativos, pero la Direccién General ha apreciado con acierto que dicho
poder se habia otorgado para un caso concicto (la interposiciéon del
recurso contencioso-administrativo) y, por tanto, en este caso la represen-
tacion voluntaria que acreditaba el Procurador recurrente no era sufi-
ciente en modo alguno, ya que se limitaba a un determinado recurso
contencioso-administrativo y al otorgamiento de podcres a tal efecto, sin
que pueda esta segunda parte (otorgamicnto de poderes) independizarse
de ia primera (recurso coniencioso-administrativo).

JosEé MARfA QUINTANA



